Este documento ha sido descargado desde - infojudicial.com.ar - Noticias Judiciales
Export date: Tue Jun 2 13:52:16 2026 / +0000 GMT

Recurso Extraordinario Restitucion Internacional De Menores Interes Superior Del
Nino Consentimiento Del Progenitor Cambio De Residencia

JURISPRUDENCIA Recurso extraordinario. Restitucion internacional de menores. Interés
superior del nifio. Consentimiento del progenitor. Cambio de residencia Se revoca la sentencia apeladay se hace lugar ala
demanda de restitucion internacional de un menor, al concluirse que no se habia demostrado de modo inequivoco que la Republica
Argentina constituyera el destino que sus progenitores fijaron -de comin acuerdo- paravivir en forma permanente, con la
modificacién de laresidencia habitual. Es que aun cuando pudiera verificarse tacitamente la existencia de consentimiento o de
anuencia con posterioridad a traslado o retencion, esta debia ser inequivoca. Buenos Aires, once de
septiembre de 2018  Vistoslosautos: "G. A., D. I. ¢/ M., J. § restitucion internacional de menores (vigente hasta 31/7/2015)".
Considerando:  1°) Que esta Corte comparte y hace suyos los fundamentos y conclusiones del dictamen del sefior Procurador
Fiscal delaNacién, con exclusion del dltimo péarrafo del punto VII1. Por |o tanto, afin de evitar reiteraciones innecesariasy en razon
de brevedad, se remite a sus términos con €l alcanceindicado.  2°) Que el hecho de que el padre se encuentre residiendo en
nuestro pais no permite modificar ladecisién ala que se arriba mediante este pronunciamiento. Ello asi pues, por un lado, la
documentacion agregada por ambas partes da cuenta que se trata de una residencia temporaria 0 permanenciatransitoriay, por €l
otro, €l recurrente asi también lo destaca a fs. 356/359 sefialando expresamente que ha "decidido intentar permanecer junto a [su]
hijo, temporariamente, hasta que este proceso judicial seresuelva' y a que no desiste de su reclamo de restitucion. Por tanto, no cabe
considerar abstracto el recurso como lo pretende la demandada a fs. 346, correspondiendo desestimar el planteo que ali se formula.

39 Que, en tales condicionesy teniendo como premisa que €l interés superior del nifio debe orientar y condicionar las decisiones
judiciales en el cumplimiento del CH 1980 y de la Convencion I nteramericana sobre Restitucion Internacional de Menoresy que
este se resguarda -esencialmente- con "una solucién de urgenciay provisoria' que cese laviade hecho (Fallos: 328:4511; 333:604;
335:1559; 336:638), esta Corte estima pertinente revocar la decisién impugnaday, en uso de las atribuciones conferidas por €l art.
16, segundo parrafo, de laley 48, hacer lugar ala demanda de restitucién.  4°) Que con el objeto sefidlado, corresponde exhortar a
juez de grado a extremar las medidas a su acance afin de procurar que el retorno del nifio I. G. M. se cumpla en forma urgente, sin
gue una eventual negativa de la madre a acompafiar a su hijo obste a su cumplimiento desde que el magistrado podra adoptar las
diligencias que estime pertinentes para lograr €l regreso seguro del menor asu residenciahabitual.  Asimismo, se exhortaala
Autoridad Central del Estado Argentino -Direccion de Asistencia Juridica Internacional del Ministerio de Relaciones Exterioresy
Culto- para que adopte las medidas necesarias dentro de su competencia, alos fines de hacer efectivalarestitucion de forma
inmediatay segura (conf. art. 7°,incs. b, g, h, i CH 1980).  Por €llo, de conformidad con lo dictaminado por el sefior Procurador
Fiscal, en lo pertinente, se declara procedente el recurso extraordinario, se revoca la sentencia apeladay en uso de las atribuciones
conferidas por el art. 16, segundo parrafo, de laley 48, se hace lugar ala demanda de restitucion. Con costas (art. 68 del Codigo
Procesal Civil y Comercial delaNacion). Se exhortaal juzgado de familiainterviniente en la causay alos padres del menor, en la
formaindicada en el considerando 4° del presentey en el segundo parrafo del punto V111 del dictamen, respectivamente.
Comuniquese con copiaalaAutoridad Central Argentina, notifiquese y devuélvase. RICARDO LUISLORENZETTI
ELENA I. HIGHTON de NOLASCO  JUAN CARLOSMAQUEDA  HORACIOROSATTI CARLOSFERNANDO
ROSENKRANTZ SupremaCorte:  -I- LaSaaC delaCamaraNaciona de Apelaciones en lo Civil, confirmé la
denegatoria de larestitucion internacional ala Republicadel Pert, promovida por el progenitor de.G.M., en los términos del
Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores de LaHayay de la Convenciédn Interamericana
sobre Restitucion Internacional de Menores (fs. 226/230y 266/267).  Con remisién alo dictaminado por los Ministerios Pdblicos
Fiscal y de la Defensa (fs. 255/258 'y 260/264), la Sala tuvo por acreditado que la pargjaintent6 ubicarse laboralmente en este pais,
inscribié asu hijo en un jardin de infantes de esta ciudad y traslad6 a su mascota ala Argentina, por |o que dedujo que €l vigie
realizado ala Argentinano era de caracter temporario.  Asimismo, juzgo que la autorizacién otorgada en agosto de 2016 por € Sr.
G.A.y su esposa, paraque € nifio pudieraviagjar al Per hasta su mayoria de edad, en cualquier momento, y con cualquiera de sus
progenitores, implicd laadmision por parte de este Ultimo de la situacién de hecho originada a vencimiento del permiso
oportunamente conferido paravigjar ala Argentinag, entreel 14y el 29 dejulio de 2016. A su vez, afirmé que habian existido
conversaciones previas entre |os conyuges, con el comin proposito de mudar su domicilio a este pais, en busca de solucionar la
problemética familiar generada por el desempleo del Sr. G.A. en Per, las dolencias de salud que afectaban ala Sra. M. y las
desavenencias surgidas entre esta Ultimay susuegra. ~ Concluy6 que el cambio de parecer del padre no convierte enilicitala
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permanencia de |. en Argentina puesto que, conforme alo dispuesto por €l articulo 11, inciso a, de la Convencion Interamericana
sobre Restitucién Internacional de Menores, no hay ilicitud si el requirente consiente el desplazamiento, o presta su anuencia
posterior a traslado o retencion del nifio, tal como quedd probado en laespecie.  -II-  Contra esa sentencia, €l actor interpuso
recurso extraordinario (fs. 274/290) que, unavez contestado (fs. 301/313), fue rechazado por €l a quo en cuanto ala arbitrariedad
invocaday concedido en la medida de la existencia de materiafederal (fs. 320/321).  Enlo sustancia, impugna el andlisis
efectuado por la camara para sustentar su decision, por no guardar correspondencia con los hechos de lacausay ser contrario alas
previsiones de la Convenciodn | nteramericana sobre Restitucion Internacional de Menoresy de la Convenciédn sobre |os Derechos del
Nifio.  Sefidla que, segln ladoctrina de la Corte Suprema, la residencia habitual del nifio no puede ser alterada por uno de los
padres en fraude a los derechos del otro o por vias de hecho. Por ende, no puede adquirirse a partir de unaretenciénilicita.

Sostiene que, paratener por acreditado el cambio de laresidencia habitual, tiene que existir una decisién comin de ambos
progenitores, y que la voluntad positiva del requirente debe probarse en formainequivoca, sin degjar subsistente ninguna duda al
respecto.  Recuerda que las excepciones convencional es deben interpretarse restrictivamente y que la carga de la prueba reposa
sobre la persona que llevo acabo el traslado o retencion.  Subraya que para tener por configurada la aquiescencia paterna no basta
una comunicacién informal, ni cualquier hecho de mediana trascendencia. Agrega que ésta tampoco puede confundirse con las
negociaciones paralarestitucion voluntaria, ni con la conformidad para prolongar un vigje o para que se completen estudios en €l
extranjero. De tal manera, insiste en que debid desplegarse una conducta indubitable de su parte, que no puede inferirse como
hip6tesis, tal como ocurrié en autos, sino que ha de ser acreditada con la contundenciay estrictez que reclamala normativa
convencional.  Aduce que visito €l pais en agosto de 2016, por algunas semanas y regreso a su tierra natal. Explica que la Unica
informativa producida por su contraria sobre el punto demuestra que no requirié empleo en la Republica, desmintiendo asi ala
prueba testimonial. Estima que la conducta procesal omisa de la Sra. M. debié tomarse como elemento de conviccién, puesto que no
libré el restante oficio dirigido alaempresa que, supuestamente, empleariaal actor en Rosario.  Planteaque si €l proyecto familiar
consistia en radicarse en Argentina, la ficha de admisién, fechada en agosto de 2016 y presentada por ambas partes en el colegio
Belgrano Uno, no deberiaindicar como motivo de ingreso el tratamiento de la madre sino la mudanza desde Per(.. Reflexiona
también acercadel sentido de lainscripcion en dicho establecimiento, acotada al resto del ciclo 2016 y Ilevada a cabo en Buenos
Aires, sin haberse asegurado |a vacante con tiempo, como punto de partida para reorganizar la vida familiar en nuestro pais. Observa
gue en 2016 €l nifio eraaumno regular en Limay que en el mes de agosto de ese afio el padre abond ali la matricula escolar para el
afo 2017, en vez de hacerlo en un colegio portefio. Afirma que este hecho contradice ala prueba testimonial que, en esamisma
época, ubicaalapargainstaladacon su hijo en Argentina.  Relata que su esposa e hijo vinieron a Buenos Aires por quince diasyy,
estando aqui, la Sra. M. le hizo saber que prolongaria la estadia dado su cuadro de estrés. Afiade que frente a esa situacion, en el mes
de agosto aceptd que se aplazara transitoriamente €l retorno y, mientras tanto, habilitdé que el nifio concurriera a un jardin de infantes.
Sin embargo, apunta que cuando vigjé en el mes de diciembre, advertido de que las razones de su esposa para seguir en el pais
excedian los motivos de salud, pues su real objetivo era quedarse avivir en esta ciudad, se opuso de inmediato einici6 el
procedimiento de restitucion internacional.  Aclara que la autorizacion de viaje fechada en agosto de 2016 fue firmada en €l marco
de lanegociacion con la Sra. M., paraasegurar lavueltaal Per(, yaque el permiso anterior estaba vencido. Enfatiza que nuncainicio
ningun trdmite tendiente alaradicacién en Argentina. ~ Sobre tales gjes centrales, concluye que no puede sino decidirse que la
Ultimaresidencia habitual y consensuada de lafamilia se ubicaen laRepublicadel Perd.  -111-  El recurso es formamente
procedente, ya que se ha puesto en telade juicio lainteligenciay aplicacion de instrumentos internacional es que regulan la
restitucion trasnacional de personas menores de edad y la decisién impugnada es contraria a derecho que €l recurrente pretende
sustentar en sus clausulas (art. 14, inc. 3, delaley 48).  Por otro lado, las particularidades de la cuestién debatida y la conexion
inescindible de algunos aspectos fécticos con la hermenéutica de la materia federal, hacen razonable unarevision integral del
problematraido aestainstanciade excepcion.  -IV-  En autos no se encuentra controvertido que la pareja conformada por J.M.,
de nacionalidad argentina, y D.I.G.A., natural de la Republicadel Per(, se establecié en este Ultimo pais, domicilio que perdurd
después de contraer matrimonio (v. fs. 115 vta,, puntos1a3).  Tampoco se debate que, con fecha 30 de mayo de 2012 nacié su
hijo, I.G.M., quien habité ininterrumpi damente junto a los padres en su ciudad natal (Lima), hasta el 14 dejulio de 2016, fechaen la
cual laSra. M. lo trgjo al pais, utilizando un permiso de salida con vencimiento el dia 29 de ese mismo mesy afio (fs. 16, 41y 115
vta,, punto 4).  Estdiguamente aceptado que, hasta ese momento, las partes conviviany lavidafamiliar se desarrollabaen la
ciudad de Lima, de manera que -segun laley peruana- la eleccién del domicilio del hijo menor de edad, requeria de lavoluntad
concurrente de ambos padres, quienes ostentaban conjuntamente el gjercicio de laresponsabilidad parental. En ese mismo sentido, la
salidadel pais exigiala autorizacion de ambos progenitores (arts. 74 y 111 del Cadigo de los Nifiosy Adolescentes del Pery; v. fs.
37/40).  Findmente, no estaenteladejuicio que el Sr. G.A. inicio el pedido de restitucion antes de cumplirse el afio del
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desplazamiento (fs. 13y 55/56). -V-  Antetodo, cabe sefidlar que el caso esta regido por la Convencidn Interamericana sobre
Restitucion Internacional de Menores, aprobada por laley 25.358 y ratificada €l 15 de febrero de 2001 (art. 34).  Sin embargo,
procede aplicar |os criterios generales elaborados en torno a Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores de LaHaya, aprobado por ley 23.857 y ratificado €l 1 de junio de 1991, en cuyos propésitos y remedios basicos contrala
sustraccion transnacional de nifios se alineala Convencidn I nteramericana sobre Restitucidn Internacional de Menores (Fallos:
334:1287, ?F.R.?, por remision al dictamen de esta Procuracion General).  En ese contexto, la cuestion adilucidar essi laSraM.
logré acreditar, con arreglo a marco convencional, que conté con el consentimiento previo del padre, o con la anuencia posterior al
traslado del nifio ala Republica Argentina, en términos que autoricen a denegar larestitucién.  -VI-  Los mecanismos
internacional es de restitucion operan siempre que €l traslado o laretencion del hijo menor merezcan la calificacion deiilicitos,
extremo que se tipifica cuando la salidadel pais de residencia habitual hacia otro Estado contratante o la permanencia en este Ultimo,
se producen ?en violacién de los derechos que gjercian, individual o conjuntamente, los padres (...) inmediatamente antes de ocurrir
el hecho, de conformidad con laley de laresidencia habitual del menor? (art. 4, CIDIP1V; y art. 3, Convenio de La Haya, en sentido
similar).  Verificadalailegalidad del traslado o laretencién -que, en principio habilitael regreso inmediato de las nifias y nifios
frente a procedimientos judiciales iniciados dentro del plazo de un afio (art. 14, CIDIP IV y 12, Convenio d la Haya)- |os paises
signatarios solo podran denegar €l requerimiento si se configura alguna de las hipotesis de excepcion. Al respecto, en lo que aqui
interesa, el articulo 11, inciso a, de la Convencién I nteramericana sobre Restitucion Internacional de Menores establece que ?[1]a
autoridad judicial o administrativadel Estado requerido no estara obligada a ordenar larestitucién del menor, cuando la personao la
institucion que presentare oposicion demuestre: a. Que los titulares de la solicitud o demanda de restitucion no gjercian
efectivamente su derecho en el momento del traslado o de la retencion, o hubieren consentido o prestado su anuencia con
posterioridad atal traslado o retencion? (v. asimismo art. 13.a, Convenio delaHaya). Al comentar el Convenio sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores de La Haya, el informe explicativo de la profesora Elisa Pérez-Vera
-ponente de la Primera Comision redactora del Convenio, por encargo del 14° periodo de sesiones de la Conferenciade La Haya de
Derecho Internacional Privado-, sefiala que ?en |a 6ptica adoptada por el Convenio, el traslado de un menor por uno de lostitulares
de la custodia conjunta, sin el consentimiento del otro titular, es asimismo ilicito: en este caso concreto, lailicitud no procederiade
unaaccion contrariaalaley sino del hecho de que semejante accidn habriaignorado los derechos del otro progenitor, también
protegido por laley, e interrumpido su gjercicio normal (parr. 71).  Laexperta expresd también que ?a concrecion de lafecha
decisiva en caso de retencién debe ser entendida como lafecha en la que el menor hubiese tenido que ser devuelto al titular de
derecho de custodia 0 en la que éste negd su consentimiento a una extension de la estancia del menor en otro lugar distinto del de su
residencia habitual? (parr. 108).  En linea con los parametros resefiados, la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
ha puntualizado que la persona respecto de la cual se alega que haretenido a nifio tiene la carga de demostrar la concurrenciade los
supuestos de excepcion, entre ellos, la conformidad del titular de la solicitud de restitucion con relacion al cambio de residencia.

A suvez, haremarcado que ?afin de realizar dicho andlisis debe tenerse en cuenta que el tratado en cuestion establece como
principio lainmediata restitucion del menor y, por lo tanto, las excepciones a dicha obligacion son de carécter taxativo y deben ser
interpretadas de manerarestrictivaafin de no desvirtuar lafinalidad del Convenio?, destacando también ?el caracter riguroso con
que se debe ponderar el material factico de la causa? (Fallos: 333:2396, ?R.?, considerando 12°; en sentido similar Fallos: 333:604,
7B.7?; 334:913, V.7, 334-1287, 7F.R.?; 334:1445, AN.?; 335:1559, 7G.?; 336:458, 7F.?; 336:849, ?S.?; todos por remision a
dictamen de esta Procuracion General).  Del mismo modo, es jurisprudencia constante de esa Corte que, aun cuando pueden
verificarse tacitamente, la existencia de consentimiento o de anuencia con posterioridad al traslado o retencién, debe ser inequivoca
(Fallos: 333:604, 2396; 334:1287 y 336:458 op. cit.).  Ental sentido, en sucesivas oportunidades, esta Procuracion General y ese
maximo tribunal han manifestado que la anuencia sobreviniente deber ser concluyente y que debe ?demostrarse cabal mente que la
Argentina constituyera el destino que de consuno fijaron las partes para vivir en forma permanente, con la modificacion de la
residencia habitual ? (del dictamen de la Procuracion General de la Nacion, a cuyos fundamentos se remiti6 la Corte Supremaen
Fallos: 334:1445, 2W.?).  Ademas, se expresd que Aa prueba debe superar el plano de una simple posibilidad, suscitando un nivel
de certidumbre? sobre la voluntad del solicitante de larestitucion, y que no basta un panorama de ambigliedad sino que debe existir
una ?claraintencion compartida? de modificar esa residencia (dictamen de esta Procuracion General a cuyos fundamentos se remitio
la Corte en Fallos: 334:1445 op. cit.; en sentido coincidente, Fallos: 334:1287 op. cit).  Esdecir, lavoluntad debe ser declarada de
modo ostensible, no puede consistir en simples comentarios genéricos, obedecer a gestiones de buena voluntad o aludir a una estadia
transitoria.  En esalinea, la Corte Suprema hainterpretado que un email remitido por un padre, en € que aparentemente
manifestaba su voluntad de que la progenitoray su hijo se quedasen en la Republica Argentina, no constituia un supuesto de
?conformidad posterior? en los términos convencionales, alaluz de la actitud de celeridad y premura que habia asumido aquél, tanto
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en la tramitacion de la restitucion como para obtener €l dictado de medidas cautelares que le permitiesen mantener encuentros con €l
nifio (Fallos: 333:2396, op. cit.).  Por su parte, en 2G.J.D?, esta Procuracion entendio que se habia configurado la excepcion de
consentimiento paterno porque la voluntad de autorizar la residencia en Argentina habia sido declarada de manera persona y clara
ante la dependencia consular argentinaen Parisy que la manifestacidn no era ?ambigua?, no podia ?categorizarse como un simple
comentario genérico o una gestion de buena voluntad?, ni aludia a una ?estadia tenida por transitoria? (causa ClIV
35893/2011/2/RH1, dictamen del 15 dejunio de 2016). -VII-  En este marco, entiendo que, en el sub lite, no se ha demostrado
de modo inequivoco que la Republica Argentina constituyera el destino que las partes fijaron, de comun acuerdo, para vivir en forma
permanente, con lamodificacion de laresidenciahabitual.  De la prueba documental obrante en la causa, surge que existié una
autorizacion de vigje otorgada por €l padre, temporal mente acotada, del 14 al 29 de julio de 2016. Luego, en agosto de 2016, ambas
partes confeccionaron una nueva autorizacion, por instrumento pablico, paraque |. pudieravigjar a Perd, sin limite temporal, en la
gue sindicaron como domicilio propioy de su hijo laciudad deLima.  Asimismo, lainscripcién en el establecimiento escolar
Belgrano Uno, de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, no resulta determinante del consentimiento paterno pues en el formulario
de ingreso ambos padres indicaron expresamente que el motivo del cambio de establecimiento, era el 2tratamiento de salud de la
madre?, sin mencionar que lafamilia se encontraba instalandose en Buenos Aires (fs. 109). A su vez, no resultainverosimil la
explicacion que proporciona el Sr. G.A., en cuanto aque, a no producirse el regreso de su esposa e hijo, vigj6 a Buenos Aires para
interesarse por su familiay, ante los problemas de salud que aquejaban a su esposa, decidid aceptar la prolongacion de la espera.
Mientras tanto, extendié un nuevo permiso de vigje para sortear cualquier inconveniente migratorio derivado del vencimiento de la
autorizacion anterior, de manera que €l nifio pudieraregresar a PerU; y que prestd su asentimiento para que el nifio concurrieraaun
establecimiento educativo durante esos meses, sin desistir de la inscripcion que habia hecho para el siguiente ciclo 2017, en una
escuelalimefia. Es decir, se brindd una autorizacion para una estadia de cardcter transitorio.  Conjuntamente, considero que no se
ha logrado establecer que las eventual es conversaciones en torno ala posible mudanza del grupo familiar ala Argentina, hayan
pasado de tales para adquirir 1a concrecidn propia de una decision juridicamente relevante. Si bien los correos electronicos
agregados en copiaafs. 91/95, asi como la pruebatestimonial producidaafs. 162/165 y ofrecida por la sefiora M. -la que, conforme
ala Guia de Buenas Précticas de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, acépite 6.5.2, tienen menor valor
probatorio-, pueden suscitar interrogantes, la ponderacion de la totalidad de |os el ementos de juicio glosados ala causa no pueden
tenerse por decisivos en uno u otro sentido. Por el contrario, solo se ha bosguejado un panorama impreciso mientas que, como se
adelantd, en lalégica convencional, la prueba de lavoluntad de aceptar el cambio del lugar de residencia debe superar € plano de
una simple posibilidad, suscitando un profundo nivel de certidumbre, de rasgosinequivocos.  En suma, dado que el
consentimiento ulterior, previsto en el articulo 11, inciso a, de la Convencién Interamericana sobre Restitucién Internacional de
Menores debe verificarse de modo indubitable, estimo que en el presente caso no es posible derivar una conclusion de tanta
trascendencia como es la existencia de la conformidad del progenitor parael cambio de residencia, quien, por 1o demés, firmd la
pertinente solicitud de devolucion el 9 de febrero de 2017, es decir, con razonable celeridad. Estas circunstancias, tornan operativo el
mecanismo restitutorio.  -VIIlI-  Finalmente, considero oportuno recordar que en el presente procedimiento no se juzga sobre
los méritos de laguarda (art. 16, CIDIP 1V, art.19, Convenio de laHaya) ni se pretende alterarla.  Por otra parte, estimo prudente
reiterar la preocupacion puesta de manifiesto en casos anteriores, haciendo extensiva la recomendacion de que ambos padres
recurran ala asistencia profesional en el érea de la salud, sostengan a su hijo con el mayor de los equilibriosy den pronto
cumplimiento alarestitucién, con una actitud de acompafiamiento.  En esamisma linea, considero que la autoridad central
argentina deberia actuar coordinadamente con su par extranjera en funcién preventiva, arbitrando los medios informativos,
protectorios, y de asistenciajuridica, financieray social que fueren menester, para que tanto el retorno como €l proceso de
readaptacidn en territorio peruano, transcurran junto alamadre, del modo mas respetuoso ala condicion personal del.y ala
especial vulnerabilidad propiade las etapa vital por laque atraviesa (art. 2642 CCyCN; Fallos: 334:1287, 1445, 335:1559, 336:97 y
336:849 op. cit.; y Falos: 339:609, 7E.?, entreotros).  -1X-  Por consiguiente, dado que |os antecedentes que tengo alavistano
autorizan arehusar larestitucion internacional, opino que esa Corte debe hacer lugar al recurso extraordinario y revocar la sentencia
apelada.  Buenos Aires, 26 de febrero de 2018. VICTOR ABRAMOVICH  ADRIANA N. MARCHISIO
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